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≲はじめに≳
信用保証協会と金融機関は、お互いに協力して中小企業に対
する融資を促進し日本経済を発展させる一助となることを目標としている。しかし、信用保証協会と金融機関との間で締結された『約定書』一一条の解釈、適用等を巡り双方に争いが生じることもままあ たとえば、最近の例では、反社会的勢力に対する貸付や実体のない企業に対する貸付（なりすまし よる貸付などを含む）で るが、これらは、最高裁判所で判決が出されたことから実務的解決がなされたものと考えられる（前者については最判平成二八年一月一二日民集七〇巻一号一頁、後者については最判平成二八年一二月一九日判例タイムズ一四三四号五二頁） 。最高裁は、両判決で、いずれのケースにおいても、信用保証協会からの錯誤の主張は原則的に認められないとする一方、金融機関にそれ につき調査義務があるとしこの調査義務に違反した場合には「保証契約に違反したとき」に当たるとする。　
上記両判決で、信用保証協会と金融機関との間の長い間の懸
案事項は一応の決着を見たが、その他にも下級審で争われ結論の出ていない裁判例もある。そこで、本稿ではそのような事例を二件取り上げて検討することとしたい。（参考資料：信用保証協会と金融機関 の約定書）第一一条甲は、次の各号に該当するときは、乙に対し保証債務の履行につき、 その全部または一部の責を免れるも とする。一
　
乙が第三条の本文に違反したとき
二
　
乙が保証契約に違反したとき
三
　
乙が故意もしくは重大な過失により被保証債権の全部また
は一部の履行をうけることができなかったとき
事例［一］
Ｂ
のＡ銀行に対する借入金債務を保証したＸ信用保証協会
が、Ｙ（Ａ銀行の貸金債権の譲受人）に対し代位弁済した後、Ａ銀行のＸに対する保証契約違反が発覚し、ＸからＹに対し不当利得返還を求めた事例（大阪高判平成三〇年二月八日金融法
信用保証協会と金融機関との間で代位弁済等につき係争した最近の二事例
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ウ
　
また、Ａ銀行の保証人信用調書には、平成九年四月七日午
前一一時にＢの経営する店舗であるβにおいて、また、貸出実行伺には、同月二四日午後二時三〇分にβにおいて、同銀行の担当者がＤの保証意思を確認した旨が記載され いる。しかし、Ａ銀行の担当者は、Ｄと面談をして保証意思の確認をしなかった。なお、上記保証人信用調書には、Ｄの勤務先がγである旨が記載されている。また、上記各日時は平日昼間である。
⑷
　
Ｙの債権譲受け
本件貸付契約にかか 貸付債権は、Ａ銀行からＣ銀行に譲渡
され、さらに、Ｃ銀行からＹに譲渡された。⑸
　
ＸのＹに対する代位弁済
アＸは、平成一四年二月二七日、Ｙに対し、本件保証契約に
基づき、 一三二九万一八七六円 （貸付元本一二六二万五〇〇〇円、利息六六万六八七六円）を代位弁済し、これによって、Ｘは、Ｂに対する本件求償権を取得した。
イＸは、本件求償権について 平成二六年二月二四日までに
内入れ弁済を受け、これを元金に充当したことによって、残元金は一一九一万〇〇四五円となった。
⑹
　
他の金融機関のＢへの貸付
ア
　
Ｆ信用金庫のＢへの貸付
ア
　
Ｆ
信用金庫は、平成一〇年六月一九日、Ｂに対し、
一三〇〇万円を貸し付け、Ｘが 同貸付債務を保証した。また、当該保証にかかる信用保証委託契約書における、Ｘの求償権についての連帯保証人欄には、Ｄの署名及び実印の押印
務事情二〇九六号七〇頁）
一、事案の概要
⑴
　
本件貸付契約の締結
Ａ銀行は 平成九年四月三〇日、Ｂとの間で、本件貸付契約
を締結した。⑵Ｘ（信用保証協会）による本件消費貸借に基づく債務の保
証Ｘは、平成九年四月二三日頃、Ａ銀行との間において、本件
保証契約を締結した。本件保証契約においては、本件求償権について、Ｄ及びＥの連帯保証を得ることが合意された。⑶
　
Ａ銀行による保証委託契約書の取得
ア
　
Ａ銀行は、平成九年四月二三日頃、本件委託契約書並びに
Ｂ及びＤの印鑑証明書を取得した。
イ本件委託契約書第一一条では、保証人は、ＢのＹ（Ａ銀行
からの債権譲受人：後記⑷記載）に対する求償債務につき、Ｂと連帯して履行の責任を負う旨定められ、その連帯保証人欄には、Ｄ名下の署名及び同人の実印の押印が存在した。しかし、その署名及び押印は、Ｅが、署名し、かつ 押印したものであった。なお、Ｅは、 と 居する妻であり、Ｂの内縁の妻であるＧ 妹である。
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が存在した。
イ
　
Ｘは、平成一五年九月五日、Ｆ信用金庫に対し、前記アの
保証契約に基づき、八六九万五七四五円（貸付元本八五〇万円、利息一九万五七四五円）を代位弁済した。
イ
　
Ｈ銀行のＢへの貸付
ア
　
Ｈ銀行は、平成七年七月二四日、Ｂに対し、一〇〇〇万円
を貸し付け、Ｘが、同貸付債務を保証した。また、当該保証にかかる信用保証委託 書における、Ｘの求償権についての連帯保証人欄には Ｄの署名及び実印の押印が存在した （以下、同信用保証委託契約 前記アアの信用保証委託契約書及び本件委託契約書を併せて「本件委託契約書等」といい、これらに関する求償権を「本件求償権等」という。 ） 。
イ
　
Ｘは、平成一五年一〇月三日、Ｈ銀行に対し 前記アの保
証契約に基づき、六四二万九六九七 （貸付元本六四〇万円、利息二万九六九七円）を代位弁済 た。
⑺
　
前訴の経過
アＤは、平成二四年一二月一九日、神戸地方裁判所に対し、
Ｘを相手方として、ＤのＸ 対 保証債務が存在しないことの確認を求める訴えを提起し、本件求償権等 保証していないと主張した。
イこれに対し、Ｘは、平成二五年一月二三日、神戸地方裁判
所に対し、Ｄを相手方として、本件求償権等に関する連帯保証債務として六三九二万五八四三円及びうち二六三〇万五三一八円に対する平成二四年一二月二九日から支払済みまで年一四パーセント（年三六五日の日割計算）による遅延損害金
の支払を求める反訴（主位的請求）を提起した。
　　
Ｘは、同訴訟の継続中である同年一二月一八日、Ｅが、Ｄ
の授権なく、代理人として本件求償権等について連帯保証した行為は、無権代理行為であり、Ｄが、Ｅの無権代理人の履行債務 一部をＤが相続したと主張し、上記請求が認められない場合に備え 本件求償権等の七分の三（相続割合）に相当する金員の支払を求める請求（予備的請求）を追加する旨の訴えの変更をした。
ウ
　
Ｘは、平成二五年一月二三日、Ｙ、Ｈ銀行及びＦ信用金庫
に対し、Ｄが本件請求権等の保証を行った事実が存在 ないとの主張が認められてＸが敗訴するときは、ＸのＹらに対する保証債務は免責となり、Ｘが、Ｙらに対して弁済金 返還を請求することになるとし 、訴訟告知 行った。Ｙは、同年二月二二日、Ｘが敗訴するときは、Ｘ Ｙ する保証債務が免責となり、ＸがＹに対し弁済 の返還を請 す こととなるため、訴訟の結果に利害関係を有するとして、Ｘ 補助するため、前訴に参加 申出をした。同訴訟において Ｙは、Ｄが本件求償権を連帯保証した旨主張 た。
エ神戸地方裁判所は、平成二六年一一月五日、本訴請求に係
る訴えをいずれも却下し、反訴請求に関し、 位的請求を棄却し、予備的請求 一部認容された。同判決では、Ｅが、Ｄの授権がなく、本件委託契約書等にＤ名義 署名等をしたの事実を認定する一方、Ａ銀行らは 同契約書の作成 当って、Ｄの印鑑登録証明書の提出を受けてい ことから、本件委託契約書等がＤの意思に基づいて作成されたも と信じ
九
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一〇
二、控訴審におけるＸの主張
⑴
　
消滅時効の起算点
本件不当利得返還請求権についてＸが権利を行使することが
できるのは、Ｘと
D’ことＤとの間の前訴の控訴審判決が言い渡
された後であり、消滅時効の起算点は、どんなに早くとも、上記控訴審判決 言渡日である平成二七年七月三〇日と解するのが相当である。ア
　
本件不当利得返還請求権の行使が法的に可能となる時期に
ついて
ア
　
本件免責条項は、約定違反に関する金融機関の債務不履行
責任を問題とするものであるから、免責の効果が生ずるためには、 Ｘによる免責の意思表示を要すると解する余地がある。そうすると、Ｘによる免責 意思表示がない限り、免責の効果は生じず 本件不当利得返還請求権も発生しない。
イ
　
免責の効果が発生する要件としてＸの意思表示が不要であ
るとしても、保証の有効性は裁判所 判断を経ずには確定し得ないという特殊性からすると、本件免責条項の免責事由となるのは、Ｂの連帯 人であるＤのＸに対する保証の効力が法的に否定されることであ 。すなわち、保証人
🄓との関
係で保証の効力が法的に否定されることが確定 と、本件免責条項の免責事由に該当し ＸのＹに対する保証は当初に遡って無効となる。実際には、代位弁済時点では本件不当利得返還請求権は発生しておらず、免責事由の確定で遡及的発生するのであるから、そ 行使が法的に可能となるの 免責事由が確定した時 ある。
たことはやむを得なかったとし、Ａ銀行らが、Ｅが代理権を有しないことを知らないことにつき過失はないと判断された。
オＸ及びＹは、上記判決を不服として、控訴を提起した。大
阪高等裁判所は、各金融機関の担当者がβの店舗において、Ｄに対して真に保証意思の確認を行ったか疑問を差し挟む余地がある等として、平成二七年七月三〇日、控訴を棄却する旨の判決をした。同 決 同年八月一八日の経過により確定した。
カ
　
Ｘは、平成二七年一一月一九日、Ｙに対し、本件免責条項
に基づき、本件代位弁済金のうち一一九一万〇〇四五円を返還するよう求め
キＸは、平成二八年六月一四日、Ａ銀行には本件保証契約上
の義務違反があり、同銀行とＸとの間 約定によりＸは保証債務を免責され 旨主張 て、Ｙに対し、不当利得返還請求権に基づき、代位弁済金からＢから回収 金員を控除した残金相当額 不当利得金一一九一万〇〇四五円の返還及びこれに対する遅延損害金の支払を求めて訴訟を提起 た。他方、
同訴訟において、Ｙは、Ｘに対し、平成二八年九月二〇
日の第一回弁論準備手続期日において、ＸのＹに対する不当利得返還請求権について、民事及び商事消滅時効を援用するとの意思表示をした。
原
判決（神戸地判平成二九年九月一三日金融法務事情
二〇九六号七七頁）は、Ｘの請求を棄却したため、これを不服とするＸが控訴を提起
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一一
認の主張が認められた場合に初めて金融機関に対して不当利得返還請求を行うという対応をとることとされている。信用保証協会と金融機関との間では、代位弁済時点では、信用保証協会の保証が有効であることを前提 して事務処理が行われているから、信用保証協会が金融機関に対して不当利得返還請求権を行使することなど全く想定されていない。
　　
このような信用保証協会と金融機関の認識や金融実務とい
う観点からは、Ｘが代位弁済時点で本件不当利得返還請求権を行使することが期待できない は明らかである。
ウ
　
金融機関に対する不当利得返還請求訴訟と保証人に対する
保証債務履行請求訴訟とが同時に進行する中 、Ｘ関の過失を基礎付け 具体的な事実につき主張立証を行うことは、 人の保証契約が有効でないことを認めるに等しく、保証人に対する請求を事実上断念するに等しいこ に る。他方、金融機関の過失につき十分な主張立証を行うことを躊躇することになるおそれもあり、いずれの請求も棄却され結果に至ることが想定される。
　　
同時審判の申出を行うことが可能であるからといって直ち
に、Ｘに本件不当利得返還請求権の行使を期待できると うことにはならない。
また、立法上の措置を待たずに、訴訟告知が裁判上の催告
としての効力を有すると解するこ できない 仮に 訴訟告知に時効中断効が認められるとしても、訴訟告知 より時効中断を図ることができるという事情は、保証人と 間の権利関係を確定させないままに金融機関に対して不当利得返還
イ
　
本件不当利得返還請求権の行使が現実に期待できる時期に
ついて以下の事情に照らせば、Ｘが代位弁済日から本件不当利得返
還請求権を行使することを現実に期待することはできない。ア
　
契約当事者間の権利関係は、まずは契約に基づいて処理さ
れるものであり、Ｙに対する本件不当利得返還請求権は、Ｄに対する保証債務履行請求権に関する権利関係が確定したときに初めて行使されることが予定されている。Ｙに対して不当利得返還請求を行うよ もＤ して保証債務履行請求を行うことが優先されるという関係は、単なるＸの選択による事実上のものではなく、条理上当然のものであるから、権利の性質に基づく優先関係であると解するのが相当であ 。
　　
最高裁判所平成八年三月五日第三小法廷判決（民集五〇巻
三号三八三頁。以下「最高裁平成八年判決」という。 ）は、自動車損害賠償保障法（以下「自賠法」という。 ）七二条一項に基づく権利が自賠法三条による請求権の補充的な権利 いう性質を有することを考慮して、時効の進行開始時点について判断している。本件不当利得返還請求権も、その存否がＤの対応如何によって左右され、その存続を不安定 条件に依存する浮動的な権利という ができること、保証債務履行請求権と発生要件、内容を異にし、後者を 使す 方がＸにとって有利であることからすれば、 補充的な権利の性質を有し、時効の起算点も上記と同様に判断されるべきである。
イ金融実務では、代位弁済後に保証人から保証否認の主張を
受けた場合、保証人との関係で 関係を確定させ、保証否
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一二
当然に消滅する（範囲はともかく）ものと解される。
　　
②Ｘは、本件約定書一一条一号の免責事由と同様のいわゆ
る旧債振替禁止条項に違反した場合の免責に関し、信用保証協会からの特段の意思表示を要することな 保証債務は当然に消滅するとした最高裁判所平成九年一〇月三一日判決（民集五一巻九号四〇四頁）の判示は、本件免責条項には妥当ないとも主張 。 かし、本件約定書一一条一号及び二号（本件免責条項）は、いずれも金融機関の約定違反を理由とするものであり、免責の効果発生 要 を別異に解する理由はない。
　　
よって、Ｘによる免責の意思表示がない限り本件不当利得
返還請求権は発生しないとのＸの主張も採用すること できない。
イ
　
③Ｘは、本件免責条項の免責事由となるのは、ＤのＸに対
する保証の効力が法的に否定されること（が確定すること）であると主張する。
しかし、
アでも触れたとおり、本件約定書一一条の文言は、
「次の各号に該当するとき」 、すなわち、本件免責条項であれば、 「乙（金融機関）が保証契約に違反したとき」であり 金融機関が保証契約に違反したとの裁判所の判断が確定したときではない。実質的にみても、保証契約の有効な成立が争われた場合、訴訟で決着を付けざるを得ない事案は多いであろうが、そうであるからといって、すべての事案が訴訟に持ち込まれるとは限ら ことはいうまで Ｘ 主張するような、保証の有効性は裁判所の判断を経ずには確定し得な
請求権を行使することが可能であることを示す事情にはならない。
⑵
　
消滅時効の援用の禁反言の原則違反
金融機関が保証条件違反の不存在を前提に代位弁済請求を行
っているという態度や⑴イイ記載の信用保証協会の金融機関に対する不当利得返還請求権の行使に係る金融実務を踏まえれば、保証条件違反に該当する行為を行った 機関が、代位弁済時から不当利得返還請求権の行使が可能であったとして消滅時効を援用するのは、 明らかに矛盾する態度を示すものであり、禁反言の原則から許されない。
三、本判決の概要
⑴
　
消滅時効の起算点
ア
　
本件不当利得返還請求権の行使が法的に可能となる時期に
ついて
ア
　
①Ｘは、 本件免責条項による免責の効果が生ずるためには、
Ｘによる免責の意思表示を要すると解する余地がある旨主張する。
しかし、
本件約定書一一条は、 「甲（Ｘ）は、次の各号に該
当するときは、乙（Ａ銀行。当時の商号は株式会社
A’銀行）
に対し保証債務の履行につき、その全部または一部の責を免れるものとする。 」というものであり その記載からは、Ｘが免責の意思表示を こ は要件とされていない。したがって、本件約定書一一条各号に該当する事由が発生した場合には、Ｘから 特段 意思表示を要す こ なく、保証債務
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一三
　　
ところで、⑤Ｘは、契約当事者間の権利関係はまずは契約
に基づいて処理されるものである旨主張する。しかし、Ｘの主張は、契約当事者間における、契約に基づく債務の履行請求とこれが不能（債務不履行）になった場合の契約解消（契約解除）後の清算としての不当利得返還請求 は当てはまるとしても、Ｄとの間の連帯保証契約に基づくＤに対する保証債務の履行請求と、Ｙ（Ａ銀行）との間の本件約定書に根拠を置くＹに対する不当利得返還請求という、そもそも契約関係を異にする異なった相手方に対する請求 場合 まで妥当するものではない。このような相手方では、原判決 指摘する（ 「事実及び理由」第三の六⑶）とおり、法律上の優先関係が存在 とはいい難
　　
また、⑥Ｘは、自賠法七二条一項に基づく損害賠償請求権
の消滅時効の起算点 同法三条 よる損害賠償請求権との関係等から同条による損害賠償請求権が存在しないことが確定した時とした最高裁平成八年判決を挙げ、本件請求権の消滅時効の起算点も同様に判断されるべきである主張する。
しかし、最高裁平成八年判決で問題となった自賠法七二条
一項に基づく損害賠償請求権は、政府の自動車損害賠償保障事業における請求権であって、交通事故の被 者に対して損害賠償責任を負うのは本来は加害者であ も の、自動車損害賠償責任保険等による救済を受けることができない被害者に最終的に最小限度の救済を与える趣旨のものであ 。したがって、上記請求権は、自賠法という法律の中 同法三条
いとはいえないのである。 「金融機関が保証契約に違反したとき」と「金融機関が保証契約に違反したとの裁判所の判断が確定した き」とは異なり、本件免責条項を、その記載から外れて、後者のように解することはできない。そうすると、ＸのＹに対する保証が当初に遡って無効となるという関係にもない。
　　
④Ｘは、本件免責条項による免責は、金融機関の過失等を
要件とする点で債務不履行解除と酷似するとも主張する。かし、債務不履行解除の場合には、債権者の解除の意思表示が契約の消滅の要件となっ おり、解除の意思表示により契約は遡及的に消滅 。一方、本件免責条項による免責 効果が生ずるためにＸ 特段の意思表示が必要とされ ことは、上記アのとおりである。したが 両 を同様ることはできない。
　　
よって、
本件不当利得返還請求権は遡及的に発生するとし、
その行使が法的に可能となる は免責事由が確定したときであるとのＸの主張も採用す ことはできない
イ
　
本件不当利得返還請求権の行使が現実に期待できる時期に
ついて
アＸは、Ｘが代位弁済日から本件不当利得返還請求権を行使
することを現実に期待することはできない 主張し、その根拠として、まず、権利の性質に基づく優先関係 ら Ｙに対する本件不当利得返還請求権はＤに対する保証債務履行請求権に関する権利関係が確定したとき 初めて行使されることが予定されていると主張する。
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法を述べるものにすぎず、通常の対応等がＸの主張のとおりであるからといって直ちに、Ｘが本件不当利得返還請求権を行使することが期待できないとまで認めることはできない。原判決も指摘する（ 「事実及び理由」第三の六⑶）とおり、ＸがＤに対し保証債務履行請求権を行使するか、Ｙに対し不当利得返還請求権を行使するかは、Ｘの判断に委ねられているものであり、上記のような事情を って、権利の性質上、その権利行使 現実に期待できない うことはできない。
ウ
　
⑧Ｘは、金融機関に対する不当利得返還請求訴訟と保証人
に対する保証債務履行請求訴訟とを同時に進行させる場合不都合を主張し、同時審判の申出 うことが可能であるからといって、Ｘに本件不当利得返還請求権の行使 期待できることにはならないと主張する。
　　
しかし、同時審判の申出の対象になる共同訴訟であれば、
一方に対する請求 係る主張立証が他方に対する請求に係主張立証と相反することがあ ことは、制度上当然予想されることである。Ｘとしては、Ｄに対する請求及びＹ 対請求につき、それぞれ必要な主張立証を行うことに尽きるであり、同時審判の申出がされ、同時審判が行われると は、いずれの被告にも敗訴するという可能性は少なくなる。したがって、同時審判の申出ができるこ 、Ｘの本件不当利得返還請求権の行使を期待させ ものにほかならない。
また、⑨Ｘは、明文がなければ、訴訟告知には裁 上の催
告としての効力はなく、仮 時効中断効があっても 保証人との間の権利関係を確定させないままに金融機関に対し 不
による損害賠償請求権の補充的な権利という性質を有するといえる。しかも、最高裁平成八年判決の事案は、事故当初においても、症状固定時においても、事故の加害者はαであるというのが一般の認識で、原告もそのように認識しており、その後の捜査の状況やαの不起訴処分を予見することは、一般人にも原告にも不可能であったといえるような場合に、機械的に事故発生時又は症状固定時から時効が進行すると扱ってよいかというレア・ケースの問題であったとされている。
　　
したがって、自賠法七二条一項に基づく損害賠償請求権で
あっても、どのような場合に上記最高裁判決の判示が当てはまるかは個別の事案によると解される。ま て、本件不当利得返還請求権とＤに対する保証債務履行請求権とでは 不当利得返還請求権が最終的で最小限度 救済などとはいえず上記のような補充性を認めるこ はできな 。最高裁平成八年判決を根拠として、Ｄに対する保証債務履行請求権に関する権利関係が確定す までは、Ｘに本件不当利得返還請求権の行使を期待するこ ができないという
イ
　
⑦Ｘは、金融実務では、代位弁済後に保証人から保証否認
が主張された場合、先行して、保証人との関係 権利関係を確定させるという対応をと とされて ることや、代位弁済時点では、信用保証協会の保証が有効 あることを前提として事務処理が行われていることから Ｘが代位弁済時点で本件不当利得返還請求権を行使することは期待できない旨主張する。
　　
しかし、Ｘの主張は、実務における通常の対応や処理の方
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当利得返還請求権を行使することが可能であることを示す事情ではない旨主張する。
　　
しかし、訴訟告知の趣旨が被告知者に対する権利の保全を
目的としているときは、訴訟告知に催告の効果（訴訟係属中は効果も継続する）を認めるのが相当である。そして、このような訴訟告知の方法があることによって、本件不当利得返還請求訴訟を保証債務履行請求訴訟と同時に提起することを回避することができる。そうで れば、保証人との間の権利関係を確定させ ければ不当利得返還請求権を行使することが可能でないとはいえない いう意味がある。
　　
なお、本件では、保証債務履行請求訴訟の中でＸからＹに
対し訴訟告知が行われたものの、訴訟告知が、時効完成後に行われたため、時効が中断されなかった（原判決「事実及び理由」第三の六⑶） 。甲七の一（前 の第一審判決）によれば、 Ｘの代位弁済後 ＢからＸに弁済 あった は、 平成一五年一二月が初めてであり 平成一六年と一七年に四回ずつ弁済があったものの、同年一二月二八日 後、平成二〇年五月まで弁済はなかった。その後の弁済は、以前に比べて少額であった。このような中でＸがどのような債権の回収又は債権の保全を図ったのかは判然としないが、平成二〇年 至るまでのどこかで、Ｂに返済計画を立 させ、これを保証人であるＤにも確認していれば、Ｄの保証否認を知る機会はあったものと考えられる。それ 対し がＤに対し訴訟を提起し、Ｙに訴訟告知をしておけばよかっただけ こと 。
エ
　
アからウまでのとおり、代位弁済日からの本件不当利得返
還請求権の行使を現実に期待することができないことの根拠はない。
　　
したがって、上記の行使を期待できないとのＸの主張は採
用することができない。
ウ以上によれば、本件不当利得返還請求権について、Ｄとの
間の前訴の控訴審判決が言 渡されるまでは、これを法的に行使することができ 、行使を現実に期待することができないとのＸの主張は採用することができないから、消滅時効の起算点は上記控 審判決の言渡日である平成二七年七月三〇日であるとのＸの主張も採用することはできない。
⑵
　
消滅時効の援用の禁反言の原則違反
Ｘは、金融機関が保証条件違反 不存在を前提に代位弁済請
求を行っているという態度や金融実務を踏まえれば、保証条件違反に該当する行為を行った金融機関が代位弁済時を起算点として消滅時効を援用するのは、禁反言の原則に反する旨主張する。
しかし、Ｙは、Ｘから代位弁済を受けた時点では、保証条件
違反の事実があることを知らなかった（Ｄの連帯保証が無効であることを知っていたと認めるに足り 証拠はない。 ）のであり、その後、Ｘから不当利得返還請求を受けた際に消滅時効を援用することが、代位弁済の請求 したという行為と 関係で禁反言の原則に反することになるものではな 。
本件において、
その他に、ＹがＸに対し消滅時効を援用しない 信じさせるような対応をとったことを認め に足り 証拠はない。　
したがって、Ｘの上記主張は採用することができない。
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の場合もそのように対応している。また、求償保証人が金融機関に対して、保証意思否認の訴訟があったときには、金融機関は訴訟告知等は原則的に行わず、単にその内容を信用 協会に報告するにとどめることになろう。訴訟の結果、保証意思が認められれば信用保証協会から代位弁済を受けられること なるが、保証意思が認められなければ代位弁済は受けられないことになる。本件の場合も代位弁済後ではあったが、保証意思が認められないと言うこと なったので、信用保証協会から金融機関に対して代位弁済金の返還が求 られたわけである。ただし、本件の場合は、返還請求権が消滅時効に かったということで、信用保証協会の請求が認められ かったという結果となったものである。
本件事案では、Ｅが訴訟の途中で死亡したようであり、Ｄが
七分の三を相続している。日本 民法で そのような相続割合は考えがたいので、Ｅの国籍は日本ではなく、Ｄの母国法に従ったものと思われる。
本件では、求償保証人の配偶者が、求償保証人の印鑑証明書
や実印を用いて保証意思があるように振る舞ったものであるが、保証意思確認は保証人自身に対して行うべきものであり、配偶者といえども意思確認を行ったことにはならないという典型的事例であるといえよう。
事例［二］
　
根抵当権者と保証人（信用保証協会）との間で一部代位弁済
四、検
　
討
求償保証人の保証意思の意思確認については、通常、金融機
関が信用保証協会に対してその義務を負担している。したがって、求償保証人に保証意思がないときは、代位弁済前であれば、信用保証協会は金融機関 代位弁済しないこととなる。また、代位弁済後にこれが判明した場合には、代位弁済を取り消したうえ、代位弁済金の返還を求めることと る。求償保証人の保証意思に疑問があるときも、その疑問が解消され 限り弁済は行わないし、事後に が知った場合にも、代位弁済金の返還を求めるこ になるのではないか 思う
本件の場合は、求償保証人自身に保証意思がなかったにもか
かわらず、主債務者の配偶者と求償保証人 配偶者 姉妹であったことなどから、その意思がなかったことが隠蔽され、代位弁済後においても長い間、金融機関にも信用保証協会にも分からなか ところがある。多く ケースの場合 は、主債務が破綻し代位弁済に至れば、求償保証人自身への法的請求が行われるので求償保証人自身へのアプローチがなされて、その意思のないことがその時点で判明す はずである 、本件の場合には、代位弁済後においても、主債務者が長い間、分割弁済を継続していたため、求償保証人にその意思確認をす ことが遅れたという特殊 事情がある。
上記と重なる点が多いが、求償保証人に意思確認したつもり
であったところ、もし、求償保証人から信用保証協会に対して保証意思否認の訴訟があったときには、信用保証協会は金融機関に対して訴訟告知等を原則的には行うものと思 れる。本件
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一七
を行った際に合意した優先債権の範囲が問題となった事例（横浜地判平成二九年一二月二二日金融・商事判例一五三七号五〇頁）一、事案の概要⑴
　
当事者等
ア）Ｘは 信用保証協会であり、Ｙは、銀行である。イ）Ａは、本件不動産（本件土地一、本件土地二、本件建物）
を所有していた。本件土地二は、本件建物の敷地であり、本件土地一は、その庭となっている。
⑵
　
本件根抵当権と別件根抵当権
ア）Ｙは、本件不動産について、昭和五四年頃、Ｂ社を債務者
として極度額一〇〇〇万円 根抵当権を設定し（本件根抵当権。債権の範囲は、銀行取引・手形債 ・小切手債権） 、昭和六二年、Ａを債務者として極度額五〇〇〇万円の根抵当 を設定した（別件根抵当権。債権の範囲は、銀行取引・手形債権・小切手債権） 。
　　
本件根抵当権は、別件根抵当権より先順位である。
　　
また、本件根抵当権および別件根抵当権は、いずれも平成
二三年六月二二日、元本確定している。
本件根抵当権
別件根抵当権
債権者
Ｙ
Ｙ
債務者
Ｂ社
Ａ
所有者（担保権設定者）
Ａ
Ａ
根抵当権の極度額
一〇〇〇万円
五〇〇〇万円
イ）Ｙは、平成六年七月一二日、Ｂ社に対し、一五〇〇万円の
手形貸付を行い（本件手形貸付） 、Ｘはこれを保証した。
Ｘ
は、平成二四年三月九日、Ｙに対し、上記貸付の残金四七八万二八六九円を代位弁済し、 本件根抵当権の一部移転を受け、その付記登記手続を了した。
　　
ＸとＹは、同日、本件根抵当権の実行（任意処分を含む）
に伴う優先充当順位について、第一順位をＹの有する確定損害金（五五万二〇六九円） 、第二順位をＸの有する債 およびこれに付帯する損害金とする合意（本件合意） した。
ウ）Ｙは、平成元年一一月二二日、Ａに対し、当座貸越契約に
基づき貸付を行い（別件貸 ） 、Ｘはこれを保証 た。Ｘは、平成二四年三月九日、 Ｙに対し、 上記債務三三五九万九四五九円を代位弁済し、別件根抵当権 一部移転を受け、その付記登記手続を了した。
　　
ＸとＹは、同日、別件根抵当権の実行（任意処分を含む）
に伴う優先充当順 について、第一順位を「Ｘの有する債権及びこれに付帯する損害金」 第二順位を「Ｙの有 権およびこれに付帯する損害金」とする合意（以下、 別件合意」という）をした。
⑶
　
本件土地一の任意売却
ア）平成二四年八月二八日、本件不動産について担保不動産競
売開始決定がされた。所有者であるＡと債権者らが交渉した結果、本件不動産のうち、本件土地一（庭の部分）のみを任意売却することになり、本件土地一が代金二五五〇万円で売却された。
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け出した。
一方、Ｘは、本件競売事件において、別件根抵当権の一部
移転を受けた根抵当権者として、損害金一四五二万〇九九五円（請求債権額は求償債権の範囲である一一三八万〇五三六円） 、元金一九七八万三三五七円を届け出ていた。
⑹
　
本件競売事件における配当表
ア）本件競売不動産は売却基準価額一七八八万円を上回る
三一三〇万 で売却され、同年八月二五日に買受人への所有権移転登記がされた。
イ）平成二八年一〇月七日の配当期日において、売却代金
三一三〇万円につき、 以下の内容の本件配当表が作成された。
①
　
手続費用七五万一八五五万円を申立債権者であるＹへ配当
②
　
一〇〇〇万円を本件根抵当権の根抵当権者であるＹへ配当
③
　
別件根抵当権については、別件合意に基づき、二〇五四万
八一四五円をＸへ配当
⑺
　
配当異議
そこで、Ｘは、配当期日に異議の申し出をし、そ 後、次の
ように主張して訴えを提起した。すなわち、Ｙは、Ｘとの合意により優先権を主張することができず、又はＹが優先権を主張することは信義則に反すると主張 て、本件競売事件においてＹに配当するとされた金員をＸに配当 て、別件根抵当権についてＸ される二〇五四万八一四五円を三〇五四万 一四五円と変更され べきであると。
イ）売却代金は、以下のとおり配分された。　
順位一：競売の申立人に三六六万五一一六円順位二：本件根抵当権を有するＹに五五万二〇六九円（本件
合意の第一順位全額）および本件根抵当権を有するＸに四九一万二九二六円（本件手形貸付の代位弁済分四七八万二八六九円および損害金）　
順位三：配分なし順位四：別件根抵当権を有するＸに一三五七万六一三九円
ウ）平成二五年二月一日、上記競 の申立ては取り下げられ、
本件土地一については、同月二二日、買主に対する所有権移転登記がされ、本件根抵当権および別件根抵当権の抹消登記手続がされた。また、本件不動産全部について、解除を理由として、 本件根抵当権一部移転登記の抹消登記手続がされた。
　　
これらにより、本件土地二及び本件建物に、本件根抵当権
及び別件根抵当権が残った。
⑷Ａは平成二五年七月三日に死亡し、Ｙの申立てにより平成
二七年四月二二日に相続財産管理人が選任された。
⑸Ｙは本件土地二及び本件建物について担保不動産競売の申
立てをし、平成二八年一月五日に開始決定 された。
ところで、Ｙは、本件競売申立て当時、Ｂ社との間の平成
一〇年三月一九日付け根保証契約に基づき、主債務者Ａに対して銀行取引上有する利息四万五〇三七円、損害金九二八万八八六四円、元金八四七万五二〇四円について、Ｂ社に対し極度額一〇〇 万円の限度で保証債務履行請求権を有していたことから、これを本件根抵当権の被担保債権とし 債権届
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一九
二、争点及び争点に関する当事者の主張
⑴
　
本件合意の解釈等
（Ｘの主張）ア本件合意は、本件根抵当権に係る優先充当順位につき、確
定損害金五五万二〇六九円のみＹが優先し、それ以外はＸが優先する旨合意したものである。そして、Ｙは、本件任意売却の際に五五万二〇六九円を受領したから、もはやＸに対して優先権を主張することができない。
　　
ところが、Ｙは本件根抵当権の登記が残っていることを奇
貨とし 債権 届出をし、その結果 Ｙに一〇〇〇万円を配当する旨の本件配当表が作成されたものであり、Ｙがこの配当を受けることは本件合意に反する。そうすると、本件配当表のうちＹ（
A2）に対する配当額は〇円となり、その結果、
前記前提事実⑻の届出に係る債権を有 Ｘ（
A4）に対する
配当額は三〇五四万八一四五円と変更されるべきである。
イ
　
Ｙは、本件合意の対象は本件手形貸付に関する債権に限ら
れる旨主張する。しかし、合意書の冒頭にＸ 本件手形貸付につき代位弁済した旨記載されているのは、 た経緯を説明す ものに ぎず、合意の対象を 手形貸付に限定する趣旨でない。仮にそのように限定され とすれば、本件任意売却に当たり、売却代金をＹの確定損害金並びにＸの代位弁済額及びこれに付帯する損害金に配分した後 残額は本件根抵当権を有するＹに配分された ずであるが、実際別件根抵当権に基づきＸへ配分された。
　　
本件合意においては、Ｙの債権が確定損害金に限定される
一方、 「乙の有する債権及びこれに付帯する損害金」 としてＸの債権に何ら限定が付されていないが、これは、信用保証協会と金融機関が優先関係について合意する際の一般的な慣行として、Ｘの債権を全て含む趣旨の記載である。Ｙが本件合意に当たり本件保証債務履行請求権につき優先権を主張しなかったのは、当時、Ｙがその存在を認識し いなかったからであり、 これが優先弁済の対象になると考え たとすれば、その旨が合 書に記載されたはずである。 本件合意をした際、ＸもＹも本件保証債務履行請求権 存在を認識して なかった以上、これ Ｘの債権に優先することはない
（Ｙの主張）ア
　
Ｙは、本件根抵当権の被担保債権となる債権として、本件
手形貸付の確定損害金以外に本件保証債務履行請求権を有しており、本件合意はこれについてのＹの優先権を消滅させるものでないから、Ｙは本件根抵当権に基づき配 を受けることができる。
イＸは、本件合意はＸが有する全ての債権がＹの確定損害金
以外の債権に優先する旨定め ものである旨主張する。しかし、本件合意は、Ｘが本件手形貸付につき代位弁済をした際にされたも であり、本件合意における第一順位のＹの債権は上記確定損害金を、第二順位のＸの債権 代位弁済により取得した本件手形貸付の残元金四七八万二八六九円及びこれに付帯する損害金を指している。 は Ｘ又 ＹがＢ社に対して有するこれら以外 債権について法律関係を変更するものでない。Ｘの主張によれば、Ｙは本件保証債務履行
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二〇
売却した場合は大幅に評価が下がることが分かった。 しかし、Ｘは、自宅のみでもある程度の評価を見込めること、Ａが分割弁済を申 入れていたことに加え、Ｘに優先するＹの債権が確定損害金五五万二〇六九円だけであり、本件任意売却後の担保権者がＸのみとなって遅延損害金を含めてほぼ全額の債権回収ができると考え ことから、本件土地一のみの売却に応じることにした。
仮に、Ｘに優先するＹの債権額が確定損害金に限られず、
本件根抵当権の極度額一〇〇〇万円となると知っていれば債権全額の回収は困難であっ から、Ｘが本件任意売却に応じることはなかった。そして、これに応じていなければ、Ｘは本件不動産を一括して競売することにより債権をほぼ全額回収することができた。
ウ
　
以上のとおり、Ｙは、Ｘ 優先する債権は確定損害金だけ
であるとの外形を作出してＸを信頼させ、Ｘはこの信頼に基づき本件任意売却に応じたのであるから、上記信頼は法的保護に値する。 ころが、Ｙは、本件不動産 一括売却ができなくなった時点で、本件根抵当 被担保債 として本件保証債務履行請求権を有すると主張し 。これはＹ自らが作出した外形に反する行為 あり、信義則に反し許されない。たがって、Ｙが本件根抵当権につき配当を受けることはできない。
（Ｙの主張）
金融機関が代位弁済者との間で優先関係を定め 合意をす
に当たり、金融機関が有する被担保債権の存否や残額等の情報
請求権について優先権を放棄したことになるが、本件根抵当権は保証条件担保（信用保証協会と金融機関が保証契約を締結するに当たり、信用保証協会が保証の条件として当該金融機関より優先的に弁済又は配当を受けることができるとされた担保権）でないから Ｙがそのような合意をする理由はない。したがって、本件保証債務履行請求権について、Ｙの優先権が否定されることはない。
⑵
　
信義則違反の有無
（Ｘの主張）ア
　
Ｘが代位弁済をする際に金融機関との間で取り交わす合意
書は、一般的には「○○の有する債権」という包括的な記載となっている。ところ 、本件合意をした際、Ｙが、本件保証債務履行請求権の存在をＸに告知せず、Ｙが優先する債権は確定損害金五五万二〇六九円のみであると申し出 のでその額が合意書に記載された。このようにしてＹ 、Ｘ 優先するＹの債権が確定損害金だけであるとの外形を作出た。Ｘが本件保証債務履行請求権の存在を認識するこ は容易でなかったから、この外形を信用し とにつきＸに落ち度はない 一方、 はその存在を失念していたという であり、著しい落ち度 ある。
イＸは、上記外形を信用したことにより本件任意売却に応じ
たものである。すなわち、Ｘ 、Ａから、本件不動産のうち自宅（本件土地二及び本件建物）を手放すことはできないので、庭（本件土地一）を任意売却したいと 提案 受けた。Ｘが査定をしたところ、全体を売却した場合に比し 個別に
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を代位弁済者に対し開示する義務を負うことはない。また、本件合意に際しＹが本件保証債務履行請求権につき申告しなかったのは、その存在を失念 ていたからであり、故意に告げなかったわけでない。 た って、Ｙが本件保証債務履行請求権の存在を知らせなかったことにつき、Ｙに義務違反ないし信義則違反を基礎付 る悪質性はない。
一方、Ｘは、本件合意の前にＹから受領した書面の記載によ
り、Ｂ社がＹに対するＡの債務を保証し いること、すなわちＹがＢ社に対して本件保証債務履行請求権を有す を容易に認識することができた。また、本件合意に際し、ＸがＹに対して確定損害金以外に本件根抵当権 被担保債 な かどうか確認することもなかった。このように 本件保証債務履行請求権の存在を失念していたことについては むしろＸの側に看過し難い落ち度がある。
これに加え、不動産競売手続における売却額は市場価格より
低いのが一般的であるから、本件不動産を一括し 競売した場合に、個別の売却（本件土地一につき本件任意売却、本件競売不動産につき競売）をした場合より多くの債権回収が実現できたということはできず、本件任意売却 応じたことによりＸが損失又は不利益を被ったとは えない。また、本件任意売却がされた当時、Ａは高齢 あり 不動産はその自宅であったから、Ｘのような公共性の高い機関におい は競売申立てに慎重になる事情があった。したが て、仮にＸが本件保証債務履行請求権の存在を認識していたとしても本件任意売却に応じ可能性は十分にあった。
　
以上によれば、信義則違反をいうＸの主張は認められない。三、本判決の概要第一審である横浜地判平成二九年一二月二二日（金融・商事
判例一五三七号五〇頁）は、次のように述べて、Ｘの請求を棄却した。　
すなわち、
「一
　
争点⑴（本件合意の解釈等）について
Ｘは、本件合意の解釈につき、信用保証協会と金融機関が優
先関係について合意する際の慣行等を根拠に、本件合意の対象は本件手形貸付に関する債権に限られないから、Ｙは本件保証債務履行請求権について優先権を主張できない旨主張する。
しかし、前記前提事実によれば、Ｘは代位弁済をして本件根
抵当権の一部移転を受けたが、本件任意売却の売却代金の配分後に一部移転登記を抹消し、本件根抵当 の根抵当権者はＹのみとなったこと、Ｙが本件根抵当権の債務者であるＢ社に対して一〇〇〇万円の本件保証債務履行請求権を有しており、これが本件根抵当権の被担保債権の範囲 含まれること、本件根抵当権は別件根抵当権より先順位であることが客観的に明らかであり、本件競売不動産につきＸが本件根抵当権に基づく優先を主張し得るとのＸの主張は、 そもそも前提を欠くも である。
実質的に見ても、ＸとＹが本件合意を たのは、ＹのＢ社に
対する本件手形貸付の残元金四七八万二八六九円をＸが代位弁済したことによるものであり、本件根抵当権の一部移転の原因としてＸが代位弁済をした は上記の額 とどまるから、Ｙに優先 て回収し得 債権の額は代位弁済及びこれに付帯す
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ということはできず、Ｘの主張は前提を欠く。
　　
また、Ｘの主張を、確定損害金以外についてはＸの全ての
債権がＹのいかなる債権にも優先すると信じたことにつき信義則違反をいうもの 解するとしても、Ｘがそのように信じたことについては少なからぬ落ち度があるというほかない。一方、Ｙは、本件合意に当たり、本件根抵当権の被担保債権となる債権が本件手形貸付に係る確定損害金以外に存在することを明示しなかったにとどまり、Ｂ社に対して他の債権は有してい い、確定損害金 弁済されれば本件根抵当権が消滅するなど 述べて殊更 Ｘを信用させたもの はない。さらに、一般に競売手続における不動産 売却価格が任意売却による場合を下回ることに照らせば、Ｘが本件土地一のみを対象とする本件任意売却に応じたことはそれ自体不合理でないと解され、確定損害金以外に本件根抵当 の被担保債権が存在すると知っていれば本件任意売却に応じなかったと認めるに足りる証拠はない。
⑶したがって、信義則違反をいうＸの主張も採用することが
できない。
三
　
結論
以上によれば、Ｘの請求は理由がな から、主文の おり判
決する。 」と判示した。
四、検討
⑴保証人が、債務者に代わって根抵当権者または抵当権者に
対し、被担保債権の一部を弁済した場合、債務者の委託があ
る損害金の額に限られる。本件において、仮にそれ以上にＸがＢ社に債権を有していたとしても、これを本件根抵当権から回収することはそもそも期待されていなかったとみるのが合理的であって、本件合意は、本件手形貸付に関してＹが有する確定損害金五五万二〇六九円と、Ｘが代位弁済により取得した残元金四七八万二八六九円及びこれ 付帯す 損害金の間の優先充当順位を定めたものと解するのが相当である 、Ｘ主張の一般的な慣行を認めるに足りる的確な証拠 な 。
Ｘは、本件任意売却における売却代金の配分は、本件合意の
対象が本件手形貸付に限定されないこと 前提としてい 旨主張するが、上記の配分は本件任意売却 際して債権者間の協議により定められたものであるから、これをもって本件合意の趣旨を解釈 ことは適切でない。
したがって、Ｘの主張は採用できず、本件配当表に誤りはな
い。二
　
争点⑵（信義則違反の有無）について
⑴
　
Ｘは、Ｙが本件合意の締結によりＸに優先するＹの債権は
確定損害金のみであるとの外形を作出したことを前提 、Ｘがこの外形を信用 て本件任意売却に応じた後に、Ｙが保証債務履行請求権の存在を主張することが信義則違反になる旨主張するものである。
⑵そこで判断するに、争点⑴について判示したとおり、本件
合意は本件手形貸付に関するも り、本件保証債務履行請求権その他本件手形貸付に関す もの以外の債権の優先充当順位を定めるものでないから、Ｙが上記の外形を作出した
23 信用保証協会と金融機関との間で代位弁済等につき係争した最近の二事例
二三
れば、当然に、原債権および抵当権は、弁済のあった限度で代位弁済者に移転し、根抵当権の場合は、元本確定後の弁済に限り、弁済のあった限度で代位弁済者に移転する（法定代位。民法五〇〇条、五〇一条本文） 。また、委託がない場合は、その弁済と同時に債権者の同意を得ることで、同様に、原債権および抵当権は 弁済のあった限度で代位弁済者に移転し、根抵当権の場合は、元本確定後の弁済に限り、弁済のあった限度で代位弁済者に移転する（任意代位。民法四九九条、五〇一条本文）
　　
弁済による代位は、代位弁済者が債務者に対して取得する
求償権を確保するための制度であ そのために債権者が不利益を被ることを予定するものではない。
　　
このように、保証人が保証債務の一部を履行した場合、債
権者に代位してその弁済し 価額に応じて債権者と共 権利を行うこととなるが（民法 〇 、五〇二条一項） これは、この場合に保証人に対して独自にそ 権利を行使することを許すと、債権者である銀行側が残債権を回収する上で支障を来たすおそれのあることを慮ったものであ 。
⑵その結果、抵当権者と一部代位弁済者との間で、抵当権が
準共有される状態が生じるため、配当段階において 原権者と一部代位弁済者と 優劣が問題 な 。
最一小判昭和六〇
・五・二三（民集三九巻四号九四〇頁）は、
債権の一部につき がされた場合、当該債権を被担保債権とする抵当権の実行による競落代金 配当については、代位弁済者は、債権者に劣後する旨判示した。同判決は、
法五〇二条一項が規定する債権の一部につき代位弁済がされた事案について、当該債権について完全な満足を得ていない債権者の債権残額について満足を受ける利益と、代位弁済者側の求償権確保の利益との調整を図ったものと解されている。なお、ここにいう「債権の一部につき代位弁済がされた場合」とは、一個 の一部につき代位弁済がされた場合に限らず、抵当権が数個の債権を被担保 としている場合において、そのうちの一個の債権に係る残債務全額につき代位弁済がされたときをも含むも とされている（最一小判昭和六二・四・二三金法一一六九号二九頁） 。
　　
他方、不動産を目的とする一個の抵当権が数個の債権を担
保し、そのうちの一個の債権のみについて 保証人が当該債権に係る残債務全額につき代位弁済した場合 おいて、当該抵当不動産の換価による売却代金が被担保債 すべてを消滅させる 足りないときには、債権者 保証人は、両者間に上記売却代金から 弁済の受領 いての特段の合意がな限り、上記売却代金につき、債権者 有する残債権額と保証人が代位によって取得した債権額に応じて案分して弁済を受ける（最一小判平成一七・一・二七民集五九巻一号二〇〇頁） 。民法三九八条の一四第一項は、根抵当権の共有者間 配当方法を定めたものであって、抵当権の被担保債権の一部につき代位弁済がされた場合の債権者と 位弁済者とは、担保不動産に対し、根抵当権 共有者間におけるよう 平等な 利関係にあるものではないから、同項を根拠に、両者が、各自債権額の割合に応じて弁済を受けるべきものであるとするこ
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債権のみについての保証人が当該根抵当権の確定後に当該債権に係る残債務全額につき代位弁済した場合
　　
債権の一部について代位弁済がされた場合、上記債権を被
担保債 とす 抵当権の実行による売却代金の配 については、債権者は代位弁済者に優先するから、債権者は、代位弁済者の求償権が消滅したと否とにかかわらず、自己 有する残債権額および被担保 額の限度において後順位抵当権者に優先して売却代金の交付を受けることができ、保証人は債権者に劣後する（前掲最一小判昭和六二・四・二三） 。
⑷なお、代位弁済者は、債務者に対する固有の求償債権に加
え、原債権も取得 が 位弁済 よって移転した担保権を実行する移転型の場合は、被担保債権と て扱うべきもは原債権であって、保証人の債務者に対する求償債権ではなく（最三小判昭和五九・五・二九民集三八巻七号八八五頁） 、行使できる の上限は 求償 の額の方が大きければ原債権の範囲内に制限され、原債権の額 方が大きければ債権の範囲に制限される（東京地方裁判所民事執行センター実務研究会『民事執行の 務不動産執行編（下） 〔第 版〕 』二一四頁） 。
⑸
　
優先順位に関する合意等
しかし、上記のような考え方に立つとしても、原抵当権者と
一部代位弁済者との間において、配当の優先順位の合意をすることは可能である。このような優先順位の合意は、一個の抵当権の準共有者間の内部関係の優劣の合意と考えられ、東京地裁民事執行センターの配当実務において、有効に取り扱われてい
とはできない。
⑶抵当権と保証人による代位弁済による法律関係について
は、前記のよう 最高裁判例によれば、以下のように整理することができる（中村也寸志「判解」平成一七年度最判解〔民事篇〕 （上）九一頁） 。執行実務でも、同様に運用されている（東京地方裁判所民事執行センター「保証人が抵当権の数個の被担保債権のうちの一個を代位弁済した場合の配当方法」金法一七六〇号一四頁） 。
ア）一個の抵当権が一個の債権を担保し、この債権全部の保証
人が当該債権に係る残債務の一部につき
　　
保
証人は債権者に劣後する（前掲最一小判昭和六〇・五・
二三） 。
イ）一個の抵当権が一個の債権を担保し、この債権の一部の保
証人が当該保証に係る部分の全部につき代位弁済した場合
　　
保証人は債権者に劣後する
（一部代位弁済であることから、
前掲最一小判昭和六〇・五・二三の射程が及ぶと考えられる） 。
ウ）一個の抵当権が数個の債権を担保し、そのうちの一個の債
権のみについての保証人が当該債権に係る残債務全額につき代位弁済した場合
債権者と保証人は、両者間に上記売却代金からの弁済の受
領についての特段の合意がない限り、上記売却代金につき、債権者が有する残債権額と保 代位によって取得した債権額に応じて案分して弁済を受ける （前掲最一小判平成一七・一・二七） 。
エ）一個の根抵当権が数個の債権を担保し、そのうち 一個の
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る（東京地方裁判所民事執行センター実務研究会・前掲二一三頁） 。すなわち、東京地裁では、準共有者らのいずれかから、準共有者ら連名の合意書の提出があった場合や、その特約により不利益を被 準共有者の側から提出された債権計算書等に特約の内容が記載されている場合は、これに沿った配当表を作成している。
五、本件の問題点と検討
⑴本件では、保証人であるＸは、本件根抵当権 被担保債権
に含まれる債権 一部を代位弁済し、本件根抵当権の一部移転による付記登記を経由し（その後抹消登記手続） 、別件根抵当権の被担保債権に含まれる債権の一部も代位弁済し、別件根抵 一部移転による付記登記も経由したものであって、まず、Ｘが本件競売事件において配当受領資格を有することは、明らかである（民事執行法八七条一項四号） 。
しかし、Ｘはいったん本件根抵当権の一部移転による付記
登記を経由しておきながら、その後 なぜ抹消登記したのか非常に疑問である。付記登記のま 残しておけば、ＸはＹに対して、本件根抵当権で配当を受け 配当額につき優先権を主張することができた ずである。また、Ｘが本 根抵当権につき被担保債権の行使を行わないと思うのであれば、根抵当権自体を抹消するべきではなかったのか。配当 段階 至ってＹが本件保証債務履行請求権を主張しているが としては、Ｙがこの主張をしないと思っていた め、本件根抵権の抹消を行わなかったと思われる。この点、Ｘは誤っ 認
識をしていたのではないかと思われる。
⑵本件では、Ｂ社の債務を担保する本件根抵当権と、所有者
Ａの債務 担保する別件根抵当権の二つがあり、共同抵当の一部であった本件土地一 任意売却に伴う売却代金の分配が既に実施されていることもあって、事実関係が複雑になっているが、本件競売事件の配当の時点にお ては、客観的には、本件根抵当権の被担保債権として、Ｙの本件保証債務履行請求権が存在し Ｘに対する本件根抵当権の一部移転による付記登記は、任意売却による代金の分 に伴って抹消されていた。したがって、本件配当の時には、先順位 本件根抵当権者はＹのみであり、後順位の別件根抵当権は、ＹからＸに一部移転の付 がされ、ＸとＹが別件合意を いたという状況にあった。
　　
そして、その後の本件競売事件における配当は、売却代金
について、上記一⑹イ）の内容の配当表が作成され 。
⑶そこで、もう一度、本件を検討してみると、本件土地一の
任意売却の際、ＸはＹが本件保証債務履行請求権を有していることを知って たのであろうか？事件の推移から推量すに、ＸはＹの本件保証債務履行請求権を認識し いなかったのではないかと思われる。本件事案 根抵当権も二本ありかつ、その債務者も別 なっ いるとい 複雑なも であった。そ ため が ていなかった可能性は十分にある。しかし、特殊な事情があたとはいえ、調査不足で なかったのかとも思えるし、いったん一部移転による付記登記をしておきながら 付記登記だ
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け抹消したのは理解することができない。いずれにしても、今後同様の事案に遭遇したときには、本件
事案は大きな参考となろう。
